明治憲法体制確立期における国の不法行為責任 (1) : 国家無答責の法理と公権力概念 by 岡田 正則
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fl{J， 1988 W， 34 l~[以下も参照)，また，主権者の行為であるがゆえに法的資佼ぞ免除
されるという論活!一一つまり;KWミf子為の法効果は同家{こ帰属しないという法治:t後の
論.fliとは災なる論純一ーであることを明示するために f1'.依然答].'1の法男1!Jと呼ばれ
ることもある(嵐!巧:宏?行政法 I(第3版)Ji手当21怒， 2004 "10， 246-247 ro。本総{ま
すtí抑1](こ従って f[工I~( 主t\答i'tの ìi.f1 1むというflJ Hlî ぞmいるが， その(J'l谷は!二記のn手祢が
Jおぶするものと同じである。なお本秘では，引mにあたって， 1守:{;本のi1守:炎記につ
いては新字体{こ改めた。また， i主記がない限り， [) IJ'lはな i バJ 1"iによる 11~入である。
( 2) 















されている。たとえば，五〈者1):也平日 2003'1・15 (中磁人~!Íl紛漆行京都訴訟)4) は，
2) 近年の伊!として， )cl波i¥'HIJ2002・11・19訟FJ50巻3王子815Ff (日鉄大阪製鉄frilj:
法~)，大i筏お判 2003・5・30'1可タ 1141f} 84資，訟FJ50遂3l} 944 Fi (i手応丸訴訟)， 
東京地'j可2003・4・24'1リU!j1823 I} 61 1'L !.I: Ji 50之さ5汚(，lJ滋守哲也暴力被安訴訟)な
どがある。判例法説については， I品mllEJ!iJI火祭段、jQJ例からみた n滋家主主主522の法






この法殺の形成・定.1~f]!!l!総令解約し ， l:訟の J!if.~再確認する予定である。
3) 東京お1判IJ2002・3・28訟月 49怒 12f;c 3041 Jヨ (~lt['lil )， 5il ftjl徴兵徴m者訴訟)，福1m];也
、1'1]2002・4・26訟FJ50之さ2>} 363 1'f (rIJ[}，]人強制連行福岡訴訟)，策京地将2002・6・28
訟H49巻 lll}30151'f (31主演1彪殺訴訟)，京京助手目 2002・8・2i(i31議H滋i政訴訟)，
東京高利 2004・2・9(台湾元「慰安婦J訴訟)など。
4) J文部地判 2003・1・15'1.]1待 1822)子 83 資c なお，本判決以前に i主!家 1!!~答立の法湾!の巡





法JlHのj政府を否定し，東京地判 2003・3・1 ("'i lij 人強制労働首~5J~第 2 次訴訟)5)と
東京ifli判 2003・7・22(アシア太、fZ洋戦争総j;q は，




さて‘ i二足立の の…ー 文;合 [;1 の今月frとしている。すなわ
分析Jの政故判法と1:1l'込 H~が公布された F~Jち，
i会23年の時点で，公能力行f'l2についての の法3mを採用するとい
5) 訟i]50そf2 ~} 363 "f-Cコ
6) :FIJI:j 1843 ，ま32]5[， 訟}…J50之さ 10，j-1 
i) iI公)J50 を 12)J 8 l'L 'i1JI与 1875)J-62 1'[および訟は 50巻 123J会2ヲof[。以上のよ
うな籾i守iのI?f;J;こはLE!家主!げ千六のiH'l!のj邸fJにあjずるうえ説の!決しい批、ド1)があるものと
与えられる。 [riJìhJiJ!(之、I" j{担IJj去j1í!(こすぎないのである主主ら，今 11011!f}江での í!i1J1.支と ~HJ命
令ふまえてさ主従されるべきであるという批1'1)として， I:UJ部品三J!告訂正!家主IifL'li1d (千J斐
i弘 1988;1') 41 f[， ，I，-lIj純 r1I本jEf;ぷ法と戦後主主的 i1~予セミナ 477 げ(1994
;1') 33 ri1-;!、 iヘli，J11l1[W) fi決後続行災前ぷ訴訟と!日尚三汽[壬 出家失〔努12Jitとウ:i1，不
irl.ぅぷ江守'1'心:こ jJ;の?ミ17:31 ¥3-(2001;n 129-130 !~[なと c 1逆立なのfYiJ (こ平1)
f¥'1)法守合めることはできないので，思i代の1&'11)所はこれを:j議)IJでfFないという批下1)と
してー ヱ;也・ liif込山 1)30 fL行l:命・身体.1'11 J といった謀本(ì'~ílfl行';1[( こ I~せする -'H
nでおり事治神的jilifが絞知lelj!の写IH'1こにさfいて， [ii]Jti 0) {f(，:をJiilJlIとしてあまりにも
il!f¥J'r!i1-のWflHを綬!りすることは 1寺路上の公li'っに反して;fI局されないという批j司と
して，災01安弘行1'1家賠ffWf壬とWflt不沼f之の広iHリJ-1七六法学必然52を1U (2001 
.1') 50-54 fi. ，'ilJIJ1i/会 ru:jl外j.q人ImMuとil.'主力ik/jマ:・ liiHHtlita(4). ジュワスト
1217 ¥J-(2002;ド)98-99 fL JiJilミ}li!の述)IJな IIU主公、!との1;{長IL(こ反して;i!Fされな
いというfJt'j'IJとして， lij七号 I手 riìiJ(:!jr長 i災と 1"1 三ミ 19~ 'f子点の IJ;(W)J i1iiHJk'!'i1ミ立文Jiil，話i31 
ぞき 2¥J' (1998'ド)126 tL学説.1引'IJfyl)O)j淡絞として， IJlj 1'~~戦後 tllî立'f~めぐる fji攻
泣け企の約I:¥J:記4 ドiJぷ31之さ-1'~J- 仕切り fド) 13 2 II:J i liXi受話Iif[t;¥!Fi訟のJ.la{i:Ji去予数
~~ 235げ (2000{f') H 1こ[， fkll災I{r行政法からみた戦後初tfJ: iJWI'女弘・ 1，(;iU:
ほかねモ印税ヲ'G'i1jIドii>:後締約 成~. il，' 1&1む(IVJ子i，liJi;， 2000 5F) -18 rL ま
た，行政よれ'リilミおよびL(il，のな法j益見守ぷ者I(こ倹ι討することによって， この1与!切には
iεj~ミ奴得点の法flll:i)>:1~確なであったこと，つまり L(jkP与 iU; J;'( 訴がfI討にも 母立法であ
る L~ì.去がj菌汚されるから， IEJカ>t'ff壬-:'i:'flわといためには将うJIJihカ1必必ずこjとF号線して
いたこと子喜子論;1iI:ずるものとして，鈴木克夫íHEJ家主t~符のWfllむと LWミl)1~J ，j:命
f!¥1iY;:: 2003 fo 6~} (2守2~j') 361 nがある
{4 i 
明治;ぷ法体制緩}I:l事jにおける凶の不法行為I'H壬(1) 202 




















法の適用があるとして，日本民法(第 l次的に同法 709条， 710条， 711 
条，第2次的に同法 717条又は 715条z 謝罪諮オとについてi可法 723条)に
約 三j三fi克也知i言ci'1{行去の分針 1i斐I{j，1988 "1:， 411 



























































































10) 実務的{こは， iitHむのfJlJ!こは判例:立会まれず， 'IH'1二当Il与の法??がこれに該当すると
JlH解するのが清史的だといえるG すことえば， 1Jl，lj計三政 5以来Jf法令市認の装礎知lti法(己主
( 8) 























訂 5J授はぎょうせい， 2004 :'l=-， 508交は，付近n告の{声IJ とは rI法令または改正w、lI立
の法令j を指すとしているし，法令!日済研究会(綴)法律JI，m辞典(第2版はむきさ
























えば，、l:í llきの大審院は，官吏が~i1主権の (!rUIff:l r々 で、行った行為による損害につい
ては毘家が賠償支託ぞ負うべき自主?~内示していたのであるから 12) ， ヒ記東
11) 大判 1891(明治 24)・4・ii&'f'1J粋誌.Li('!f集6去を 135資(fリf県知事i準法処分以i'お
求事件)のほか，後述5(2)0 "¥lIljにおける11'1可決についての限解として，後長j討:24) 
も:参!t(10
12) 火判 1893(明治 26)・1・13火祭i流判決録・明治26"jo 1 交 (~I，没収薬品J!f:rti"i請求事
1'1:)，大判 1894(明治2i)・10・20火若干IVc'l'切と録.flj治2i"F 460 災 ()~ftíl[lj~'!j致死裟!Ii'î
約求事件)，大半Ij189i(約治 3自)・ 3・泌氏i-~13!l討3芸会 li8災(鉄道路線決i'lflY;I;: 'J¥i 1ft F.i' 
;Jミ'IH'I')など。詳細については，後述5(3)参照。
( 10) 











































;IiIj IW~ シ{号ラルベク主権ノ、制限シウベカラザ/レモノナレハナリ… 、ー??
タトニl{iJテ出家テ代表スノレ最高ノ機関ニシテ各般ノ政務デ統‘スノレノ地位ニ
アノレモノナレハ其下位ニ在ノレ所ノ機関ニシテ之ニ立テ負ノ、シムノレコトハ到
底為シ行フ可ラサレハナリ故ニ主ノ無責任ナノレコトハ彼ノ『ミヒハ }tl~ ~~J 1ゐデ
13) j:村'1免i'1(ヨミ依然答l'l)の法烈は，絶対主義IL'i代の 1:t?1I1'!1綬説;ニ jJ~:liJþjt~ もつがー LEI
民主権illJの Fでも「支配若手と被支配手干のIC肉料:Jの辺、考を?とおしですiきながらえるこ
とになったcこの点については， cî't~ ， ifiHりit8) 16-17 YL品li型f・liHlMi=1) 246-247 
l~f参HHc
14) 188守"IOのflJ慾議会における従案殺の説明(稲IlIlI:次 5明治訟法成以!と(ド容はむ
斐!J:I.]， 1962 ij'.， 720 rミ)，
(12 ) 
明治;おt{本;WJ総立!切におけるIEIの不法行為J'Hf:(1) 194 





テ預リ主u ラスト云フニ至テハ実ニ.;!~不当テ í! Bラサ、ノレ可ラサノレナリ伺トナ
レパ総テ君主ノ政務ニ関スノレ行為ニハ其責{壬テ負担スヘキ国務大臣ノ
モ之ニ加ノ、リ始メテrlミ恕上有効ノモノトナノレモノナレハナリ J15)。







































ノ専問ニニ任シタ/レゴj:{q:テ合手Jシ， H[J チ外IJ~I ニ肉テ宣戦スノレヨリ一村内ノ道路
ノ鯵築ニ宝ノレマテ，総テ之テ行政処分トE!11夫ヨリ総メテ混乱テ生シ候J19)と
述べて，密告をナ発していたc
以 i二のところから，明治翁法体制のli{f¥j:J!J]において{ふ ヅゴで， I行政処
16) 行政及、j'IJ所計子政及手lJ所 h:十年!とJTi政絞判所， 1941 "1:' 2i-281'i (1契約ノ/{FJ
の 11;];むについての NI，与方~I')c




J)j， 1969.fj:， 3iO leL JI:じ設による問題自の主張として，後指it25)および 26)がある。
19) IVJ治 22{]'-(1889 "1'.) 6 月 24 日付::，.!Jfí\'iげ会 i二殺伝記編纂委N会(総)りぷl.:毅 f:c~ f:t 


















定である行政裁判法 15条・ 16条に触れる必要がなくなったこと，である G
20) たとえば， この時期の代表的な慾法学者ーである総駁八束は，行正文訴訟ノ、:t-lflニ);1
スノパドIJ反ノ訴ニアラスシテ淑従ノ烈:皮ニ係ノレノ争議ナワJ(総もを八束「行政訴訟j
(1889 iF)総絞j屯!炎(綴)総長5八束縛二i二論文i保有斐閣， 1943 ij三， 158頁)， i大半fl1、
行政トデj路間スヘカラス，大儀ノ、行正文デYiif1芽ス/レナリっ:安法上ノ権力ノ行動ノ、f子政ニ
~i'ス，行~3!:トおア観念ハ筑前ニ{Ìç リタト滋;ニ対スノレノロjJ絞ノ行動テ務スナリ J (河蕊































だけであったから， [\司法の制定前後の 11寺WJ には「担寄~filt ノ訴テ頁i法裁判所
ニ提起ス/レデ 1~}-へシ j という tíJrミも有力であった2.))。これに対して，問法
22) このli，についての話器1Iは， ドイツについて，守口.liH込山8)15 1'1以下，英米につ
いて. liJ.ti 302 :H以下(309反応(lHi0，ilのx:ml:も参照)。
23) 1以i辻土Uブ火三C寸、1将iド作'1可i号11ω95汚9'1口2'1泌6河矧別lリIJf祭i長S1η3 之奈さ lη3 -~η}3氾22お5Y交l U紗i沙歩!川i行1'1仔F消「れi二ウ) やi必Iは土1)大〈ぷ、料i
芝巻さ i-~サ去 1口20ω6 J'反[c;万百ヰ米ミt地出3引iμH'件iド:) 1;以ブ1、 i降;勾年の 1刈，司リ例および，~予f左:，jj説3l (附守妓点4ボt訂印I司"三家ご賠償i1dI'f十字λ
lue， 1997 "F司 66-691'1など) i"参Jl日。
24) たとえば， j(司法公布の ~gi{ドである 1891 {Io (明治 24{j')のむJミヅ:協会総 9巻 11
iJ' (18ヲlfド)73 fi以下{こよれば，学説は f孜1il行政絞'1司法かタIj記j去をねmJせし以米















































25) 1: li公約凶行政令訟討議 (1890ド)1: 1:淡伝記長三左手委n会(綴)LJI:j-_殺伝
1:終穏な 2JIlij学j災jぐjそj主1.'治{， 1968 51'， 302必っ[ Jr人J(玄関 ~if刻表による c
26) 1:.1二毅 r[.ci去紋J1¥'.6第二ほじ 1- ~会ミニ'<;J"スノレ;なJ，i!. J LE]衣子会雑誌51な(18915j三)974 
ヲ75YL 17Jむ10)nl~(ま IlíHMìì: 1われぷi1己主主手 98-100Wこもある






















関して， i2大手IJ1966 (H白羽141)・2・23L¥':集20主2J;ナ320ff (ふ強制徴収1'1が付与ー さ
れた公法 kのfl1僚については民事訴訟法による強制執行をすることができない旨:開示
しているし， iki丘でも，最'1'リ 2002(平成1-1).7・ヲ民集56巻6り1134J=iは f[主i又l立
地冶A公共主母体が王手ら行政権の主体として[:sl民{こ対して行政上の義務の版行を求める訴
訟は， 1戎判所法3条 1駁{こいう法律上の争訟にさiたらず， これを認める特別の規定も
ないから，不;í!SiH~ というべきである j としている。
29) 火、I'IJ1896 (明治29)・4・30民主主2総4巻 lli:t=r(兵fijl以ifljJl1改修工事長Hi;:!tHi1:請求
'JH'f:l .火'FlJ1900 (明治 33)・5・26民銀6総5去さ98}=[ (1認T:iJ I幻自慰 ~J;:賠償請求不
























30) j伊藤(溺)・的弱主主 18)367 J=r， 369 j[，行絞殺判所・前持派 16)26-281'L 
31) たとえば，柴III~(1勺 ff才的法学三:ニ質シ似たテ我行政殺判法テ論ス J i虫学協会級品ち
80 ~子(1890 年) 830廷は，列殺された行政処分以外のタ{'jーは汽H去淡判所が処耳立すべ
きものと主張し， Fl1部主I 行政裁判所及ヒ司法裁判所ノ縫j袋j法学協会雑誌9巻 12
3子(1891年)33廷は，公法l}j係・弘法関係の区分iこ基づいて管絡を分担すべきだと
述べ， 1I1持!et:r行政庁ト巡ii1ぷ判所!勾ニ所長2テ災ニセ/レ裁判権限論ニ蕊テj国家学会












公法在、法二分論{ふ 上の根拠をもっていなjJ、ったため， fiJ と
して両手?を区分するのかという難1I討をナ抱え込むことになった三学説では，権







可it裁判所に不当特得j当選請求訴i設; しうるのカ¥ {こ A 定の物
をナJ足供した場合それをナ契約とみるのか徴発ないし収月iとみるのか，公法人
の計手IJ(1']卒業活動に起!なするお古についての賠筑前求権は公法上の権特か
1-，のか， ~:Tß々である c こういった!日が出 (1:化した背には，




が， ):.得!況の抱，1'bTif í'!~小学校遊動 fIl 持事件判決3，じであった。この判決を契
として，司法裁lIJPJi'は，公法関係か私法問{系かではなし権力的な関係か
32) 取型f. iIij掲it24) 28 fi (ふこの符;誌にあった実務と;んなj訟の状況について， i行政
約三j手JfI(二段lしてI司法1i文字IJ所が後;IH1'U 1析することの不遇切さ l火、かえれば行政的'lH'I♂
{こ泌する z制作j約主1，]後の必'}g1tという，フミ'f(Jせにして， しかも観念的なiIij;tがあったこ
とは官~ítできない。 しかし， さらにまた， それにIJえて…去りtと在、i;o) ，1メ/1の{本
系(1立法思考が， これに作JIしていることも 1認められるであろうj と解説している
33) )，'iÍH1é将ジとの変~については宅泌 111' iiH込山 2)r ( 1)J 96 n t)、F参照c





















35) 六議佼:ま 1930:f rõf~ まで í ~V1 I;)i ノ判例!、スノレトコロ j という以 i二のみ)lりjをしなかっ
たが， 40"ドf~(こ入ってから，学説(とくに災淡fflj ;iえ)の j;{3懇のドで f統治給 Hztl lJ
してこれを線終づけるようになる 3 たとえば f1'i!li_又ノ、公!li_ ブ~qliJ家又ノ、公共団体ノ機
!主iトシテ1I設務デ執行スノレニ当り不法ニ夜、ノ、/1'主事IJデ役立?シ之ニ在Yλテ気ラシメタノレE会




行為とに限定する一方で，免 l~i 自体:立統治絞(主拾っから üíi終されるものと{立jiをつけ
たのである令


















り， EI 本の i裁合には，違法行為の悶家への帰属 I~l 体は谷易に認められたが，
にふfする欽済は与えられなかったのである。
以上のように，思本のi支j家無答責の法耳1は，法治 I:義による免責論を採用
完ミニ問スノレ必見(iよ務大 [~i r[~ç )j} i司法法制d母子f;{l}( lKi修) 1本J!If¥，; {!}lc fけ:ほぶli16J 
rni'HW務長Jf究会， 1989 "1:) 10 H， 
3i) モッセl[li!ノ民法j二都子計約fi義務ニ関スノレ怠YUH'fltJ[(;j)iJ'I!t'1会・問J:27 1'10 




所七完成法案ニ対スノレ;な見投匁u 伊藤 ~lj文付属) r秘話JG受託籍 法制問係資料 l二主 J [1934 
il~J 原1Htふ 1969 -'F， 861;0 と，公務については免立されると主張し，行政1&:1司法
のJZ案者ーは， i~i;去処分の奴ììlj'!可決な経た後でなければ，公務上-1l隣人は被'i~f(こならない
ものとしていた(泌掲注 18)f行政主主判所設罰ノ問題J3711'Il。学設は公務践のfl.IJ人
ft任{こ否定的であったが， 1920 iFf\，;あたりから，美 ìa!!1~i) が iヲ定説{ニ転じたことも
あって， -iEの限定つきでこれを"ti'泌する者が多くなる。






















の として が論じられ， 1932年の刑事補諮法へとつながっ
ていくことになる
41) r ロエスレール氏;送Y~J (188守"!三)法千.IU['(調委役会.Ji主義j注 36)13 Jミc
42) 法典潟室主会 rfJ波紋'1司法及行政裁判権限flc委民会訴事j虫記録(法務火防官房司法
法制調主H部(絞修) El本近代史it資料淡，!f27 J潟浜法務研究会， 1986"ド)2241言。
43) 泉二新熊「公認u二ノ賠償テ捻ズ [11J家ザ:会機誌 14 巻 176~} (1901 :I.!o) 33ミーは，



























45) 総長，'1八一決 f'ei1':ノ総務上ノ過失ニIt;jノレ賠償支1:J (1897 iF)総fl'!(縦ト liH見下UO)
371 f[， 
46) 段、問 1978(昭和 53)・10・20L\;U~ 32巻 iJj:子13671'1 (芦別'JHq:泌総訴訟)， 1iげIJ1守93




















48) 大']J1915 (大lf'.4l・10・6民銀21総 1587交(淀防淡泊以状IE後請求事{午)委主I官。
4守) It立法(1899[IYliti 32) iF随行) iこよれば，汲過失の場合{こI'Hって民法 70争条の不
法行1..t{l:ffが認められることになる。I!i!(こ対する防法の;~}むについては，ケ島(，J慶長
計五i家l!行立'n去2おきさIl:J，1971 ij:， 240-241 Tf，下LJ淡二 r1il家主lilfi12J筑摩1!?綴，
1973 "fO， 63-64 lIL芝i也l後 ， Hj']fIj救済法講義(詰'i21波長nm守主n阪はお斐!弘 2004
iF， 197-1ヲSr1創立10
50) 行政及、i司法定法1与にかjとして挙げられていたのは，徴発令(こ基づけ!庁長'.t， J筏J!J令で












































また，行政裁判法の立法過程で“Kingcan do no wrong"という格言につ
















53) 1牟 j二.i蹴込il:39) 85 lEt。下線{立以文傍線。
54) ¥γ. Blackstone， COlll1lcl1tarIcs 011 thc L即時 ofElg1ald， 4th ed. (liiO)，おook1， P骨242.





















56) B1ackslone，叩，cit.，p.246. 1" 111淡ねえの不iHi~f，mí: ののわ:'i:.! íi受~lll-j ， 195851'， 
211=1 は，フラックストンによるこの Wfi~l について， r King can do no wrongの;去Jlf!
は，近代民主役会における， l1JUJ均衡の政治主主i去を保持するために必重さであり， {i也
i函，段袋行為にたいする免，'t'1ftl Jとして機能するものではなしそのrY;1パ1'1:与にたい
しては，行為者約人のな{壬のみを~Üわしめるための H~ .flH ， と解しているといってよ
いj と滋l，lVJしている
57) たとえば， A. ¥'. Dicey， An Introdllction to thc Stlldy ofthc Lmi' ufthe COlstitlliol1， ザth
ed.， 1939， pp.24-25， 325-327 (伊Illi・IE!!;Ii言1むきり去}了;議uγ:防)Ji}j，1983:fド， 21-22I['
315-3171'f)，下LJ' ÎlÎjふ~ìt 56)泌氏以下， WI!Eli怠法起草関係絞ら{こ対する Lorcnz
VOIl Steinの解説について， 1日i)j: 'pJJ 文明!とのなかの lifJifl"ぷ法 ~11]Mztl: ， 2003 {I:， 
117-118FL 
(28 ) 















期にはきわめて広範な国家活動ぞ含む f行政処分j 概念を，ミ~ 1900-20 
ごろの時期には(暗黙哀に)公法私法二分論を，玄j それ以降の時期には権
力作舟・非権力作用二分論ぞ，主権免責の理論に接合させて，違法な国家活
動の免責をI':?I る理論だったといえる c そして，悶家frr~答査の法理は，ミ舎の時
期以降においては，裁判管轄の次元ではなし司法裁判所ーでの実体法の適用
(不適用)という次元での免資諜論であったため，骨子関憲法61条や行政裁判
法 15条・ 16条とは無関部に1まり立っていたのであるお)。
58) 左記J玄とミ訟の経過については， I花街ij:2)で言‘1えした別総において詳論する予定で
ある。
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